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一、引言
“经国务院财政部门确定征税的其他所得”（以下简称“其他所得”） 条款对于实现收入的普遍
课征具有难以替代的路径价值。鉴于各类税目概念的适用均面临涵盖范围有限的困境，国务院财政部
和国家税务总局 （以下简称“财政部门”） 通过解释适用“其他所得”条款，填补所得认定中的法律
漏洞，从而逐步实现收入的普遍课征。然而，本次《中华人民共和国个人所得税法》 （以下简称《个
人所得税法》） 修订后不再保留“其他所得”条款，致使立法实施面临着收入普遍课征目标与实际涵
盖范围有限之间的张力冲突。因此，如何填补所得认定中的法律漏洞，成为新法迈向收入普遍课征目
标时的现实法律难题。
近年以来，个人收入应当普遍课税的主张已得到理论界的普遍认可。围绕此共识，国内学者主要
从税制模式的转换和特定收入类型的税法评价两个角度分别阐述。在税制模式层面，既有成果分别从
税收公平的实现 （刘剑文和胡翔，2018）、调节分配功能的发挥 （张天姣，2017） 等角度，论证了所
得认定从分类所得税制转向综合与分类相结合税制的合理性。[1-2]在特定收入类型的税法评价层面，既
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摘 要：为了实现对收入的普遍课征，国务院财政部门通过适用“经国务院财政部门确定征
税的其他所得”这一兜底条款，填补《个人所得税法》在所得认定中的法律漏洞，形成了“财政部
门 + 兜底条款”的漏洞填补模式。在立法删除前述条款后，财政部门虽可通过扩大适用“偶然所
得”条款延续前述模式，但因其适用效果有悖于此次税制改革理念，故应诉诸新的模式。新的模式
应当以两种漏洞的不同特征和填补主体的正当性构成为依据，建构能够同时落实税收法定和公平原
则的不同路径。具体而言，税目欠缺型漏洞仅应由立法者以修法方式补充；概念界定局限型漏洞的
填补应采用“财政部门 + 税目条款”模式，并从基准控制、程序控制、立法控制三个方面完善监
督机制。
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有成果对于非法所得 （翟继光，2007）、经济补偿金 （滕祥志，2012）、附加福利所得 （陈少英，
2014） 等收入类型的应税性做出了探讨。[3-5]
不可否认，既有研究对于个人收入实现普遍课征均提供了智力支持，税制模式转换的理论成果更
在很大程度上催生了此次个人所得税的立法变革。然而，个人收入实现普遍课征的核心场域体现在法
律适用的过程中，而已有的研究或关注于宏观的税制构建，或着眼于个别收入的分析，缺乏从实定法的
角度对法律适用中所面临问题的检讨。鉴于此，本文以此次个人所得税制改革的阶段性成果为基础，立
足实定法的文本规定，探讨如何以符合税收法定和公平原则的方式实现对个人收入的普遍课征。
二、个人所得认定条款适用中的法律漏洞
作为所得认定的核心条款，《个人所得税法》第 2 条适用中的法律漏洞，是税法实现收入普遍课
征目标的法律障碍。该法既为收入分配的重要工具，应以实现收入的普遍课征为目标，其途径在于将
现实中纷繁复杂的具体收入类型通过概念涵摄分别纳入第 2 条的各类税目概念范围之中。为此，立法设
计税目概念时应当尽可能地涵盖一切应纳入的收入类型，并为未来情事变化提供可能的容纳空间。但同
时，为使纳税人可以大致预测其税收负担，立法者应当明确且具体地阐述各项税目概念的内涵与外延，
避免“过于一般的、不明确的而接近于内容空洞”的规范方式 （陈清秀，2014）。[6]因此，在构建税目体系
及具体概念时，立法者始终面临着内涵明确性与外延广泛性之间的冲突。立法中取向于明确性标准的概
念设计在适用中将不可避免地面临法律漏洞的问题，越是明确具体的概念，其适用时产生法律漏洞的可
能性越大 （汤洁茵，2016）。[7]是故，税法的普遍课征仰赖于所得认定中法律漏洞的不断填补。
由于立法技术的不成熟以及面对规范对象高速变化时的滞后反应等原因，《个人所得税法》第 2
条在适用中将面临以下两种法律漏洞。
（一） 因概念界定的局限性而产生的法律漏洞
理论上，立法者在形塑税目概念时，应当将“某一特定规则所欲涵摄的行为归于一定类别的概念
性规则”（汤洁茵，2016）。[7]然而，囿于立法者对于规范对象的认知偏差、语言描述的局限性以及立
法时通常考虑的是概念涵盖的典型情形等原因，税目概念的文义表述往往无法完美地将基于“规整意
向及其内存的目的”而应当纳入的收入类型均明示在文本之中，致使一些收入欠缺合适的课税规则。
进一步而言，此类型漏洞的产生包含以下两种情形。
其一，从交易客体维度看，客体范围表述的局限性将导致税目概念适用上的不圆满。以“财产转
让所得”为例，依据《中华人民共和国个人所得税法实施条例》 （以下简称《实施条例》） 第 6 条，①此
项所得包括“个人转让有价证券、股权、合伙企业中的财产份额、不动产、机器设备、车船以及其他
财产取得的所得”。鉴于此概念采用列举方式界定，且已明示的财产多为传统财产类型，虚拟货币等
新型财产可否纳入取决于立法对“其他财产”的界定。然而，“财产”一词并无立法界定，致使“其
他财产”是否涵盖虚拟货币存在争议。以量能课税原则为依据判断，虚拟货币的转让收入可以在事实
上增加纳税人实际支配的财产价值，确应纳入“财产转让所得”之范围。但若以狭义解释之方法严格
限制此处财产的范围，将导致此概念在适用中的法律漏洞。
其二，从交易行为维度看，立法者对于交易类型理解的局限性也将传导至所得概念的适用层面。
现行税目概念均以产生收入的正常情形作为概念建构和解释的前提，对于异常情形下产生的收入缺乏
明确的税法评价。举例而言，“财产转让所得”概念项下典型的收入类型系纳税人履行财产转让义务
后取得的对价，其收入的获取与财产转让行为之间存在直接且可预见的因果关系。然而，市场情形波
————————
①为避免混淆，本文所引用的《中华人民共和国个人所得税法实施条例》指 2018 年 12 月新发布的版本，特此说明。
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云诡谲，合同履行过程中也会遭遇违约等情形，违约金所基于的法律关系虽然与原合同关系之间存在
“原 - 次”的逻辑关系，但并非原合同正常履行的结果。相反，该收入系合同被违反后所衍生的次义
务 （即违约责任），并不属于此概念所涵盖的典型收入类型，故位于法律适用的模糊地带。分析可知，
此项收入关联财产转让交易本身，若在填补损害之后尚有剩余，同样也可增加纳税人的税收负担能
力，自然应当纳入概念范围，但实施条例显然未将违约金纳入税目的文义范围内，致使概念适用时产
生法律漏洞。
（二） 因缺乏可适用的税目而产生的法律漏洞
社会发展带来的收入结构变化，可能导致立法确认的税目体系与实际情况相脱节，致使在所得认
定时出现结构性的法律漏洞。
此种漏洞并非着眼于某项具体税目概念的适用，而是实定法上的税目体系相较于应然的所得概念
而言是否存在不圆满的判断。从所得税法的原理可知，个人所得税的课税对象在本质上并非经济生活
中的各项具体收入类型，而是作为“个人负担税捐能力之最佳指标”的所得 （葛克昌，2009）。[8]目前，
净资产增加说、源泉说和市场所得说作为界定所得的三种主要理论，分别影响着各国的立法实践。然
而，鉴于三者的界定方式对于实践适用而言均过于抽象，在许多国家的立法中，所得概念往往选择建
立在具体的税目体系之上 （柯格钟，2008）。[9]中国也不例外。立法者以当时的个人收入来源结构特征
为依据，构建起与立法时现实收入结构相匹配的分类所得概念体系 （白景明，2011）。[10]然而，面对不
断推陈出新的收入类型，此种做法必然无法预见性地为未来的收入类型设置明确的对应税目，在所得
认定规范体系的适用中引发结构性的法律漏洞。
例如，在已废止的《收入调节税暂行条例》中，税目设置并未考虑到市场交易中有奖销售、有奖
竞猜等中奖收入的课税问题，故对此类收入课税时缺乏明确对应的税目依据。此问题直到 1993 年修
法引入“偶然所得”税目后才得以解决。因此，对于《收入调节税暂行条例》，有奖销售、有奖竞猜
等中奖收入的课税规则欠缺就属于此类型的法律漏洞。
三、立法修订前的漏洞填补模式：“财政部门 + 兜底条款”
在立法修订前的法律实施中，财政部门作为仅有的漏洞填补主体，积极行使裁量权，在现行税目
概念语义之外不断创设新的补充规则。然而，作为“构成性规则”（张文显，1993），[11]课税规则的补
充将直接增加纳税人的潜在税负，故应当遵循合法性的要求。在修订前的立法中，唯一能使财政部门
漏洞填补实现合法性证成的通道是“其他所得”条款，故由此形成“财政部门 + 兜底条款”的漏洞填
补模式。
（一） 现实背景
面对《个人所得税法》适用时法律漏洞填补的客观需求，立法机关虽然有权为之，但却长期缺
位。依据 1981 年《全国人民代表大会常务委员会关于加强法律解释工作的决议》第 1 条，“凡关于
法律、法令条文本身需要进一步明确界限或做补充规定的，由全国人民代表大会常务委员会进行解释
或用法令加以规定”。因此，立法者既可以重新确立各类税目的内涵和外延，使之扩大至原有概念核
心范围之外的领域；也可以另设税目，从而包容待定的收入类型。然而，现实图景并非如此。一方
面，立法者从未明确各项税目概念的界限，诸项概念的内涵与外延界定依赖于《实施条例》第 8 条的
文本表述；另一方面，自 1993 年个人所得税的立法修订至今，立法者并未补充新的税目。同时，中
国税务司法尚不发达，司法诉讼中涉及所得认定的案例极少，致使以被动回应为特征的司法裁判在所
得认定中缺乏话语表达的机会。更何况在面对专业的税收问题时，司法权对行政裁量表现出强烈的谦
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抑态度，成为财政部门漏洞填补规则的追随者 （汤洁茵，2016）。[7]
因此，立法机关和司法机关并未在所得认定规范体系的漏洞填补活动中发挥实质影响，仰赖
财政部门供给补充规则成为难以回避的现实。同时，作为税法的主要实施机关，财政部门在填补
税法漏洞的专业能力上具有无可比拟的优势。实践中，财政部门以大量的个案裁量为基础，从中
提炼相似交易的共同事实特征，并不断调试适用抽象概念课税的规则构造，从而实现从个案结果向
普适性规则的转变。这一过程既需要填补主体具有及时搜集信息和提炼课税事实的能力，也要求填补
主体具有将隐含在立法条款及其背后的原则、秩序中的一般性规则演绎出来的专业能力。显然，财政
部门符合此项条件。
（二） 制度证成
国务院财政部门填补法律漏洞虽然具有专业优势，却面临合法性质疑。依据税收法定原则，
在实体法上成立纳税义务的构成要件和法律效果均应当由法律规定 （陈清秀，2014），[6]如果不加限
制地允许国务院财政部门对于税目概念加以类推适用或做出与立法不同的解释，国务院财政部门
将通过概念的解释适用架空立法，这显然有悖税收法定原则。故张守文 （2005） 认为，“把禁止
类推适用作为一项原则加以确定，更合于法律的解释和意旨，有助于保护税法的稳定性和可预见
性，也更有利于防止权力的滥用及其给纳税人造成损害。我国目前尤其应禁止类推适用，这更有
利于税收法定原则的确立和巩固。”[12]
作为兜底条款，“其他所得”的引入赋予了财政部门填补漏洞的合法依据。在 1980 年 《个人
所得税法》 的立法草案中，立法者认识到立法规定随着规范对象的不断发展必然产生不周延性，
所以通过引入“其他所得”，明确将法律文本未尽的收入类型的判断权限赋权于国务院财政部门。
鉴于该条款的兜底性质，财政部门可将符合“所得概念界定的法律传统” （维克多·瑟仁伊，
2006）[13]但不属于税目项的收入类型纳入“其他所得”的课税范围，从而客观上实现了漏洞填补的
合法性证成。
（三） 实践回溯
在修订前的立法框架下，商品房买卖合同违约金、中国科学院院士荣誉奖金、银行揽储奖金、
个人人寿保险收入、商业保险无赔款优待收入、证券公司开户回扣、提供担保所获收入、无偿获
赠房屋、外单位所赠礼品以及符合条件的商业养老金收入等收入，均通过适用“其他所得”条款
得以纳入个人所得税的课征范围。
由上可知，概念界定局限型、税目欠缺型的两种法律漏洞均可以涵盖于此模式的适用范围中。
前者以商品房买卖合同违约金为代表，在房屋买卖过程中，因房地产公司未协调好与按揭银行关
系而造成购房人无法按合同约定办理按揭贷款，致使难以继续履行购房合同的，购房人从房地产
公司所获得的违约金，应当按照“其他所得”征税；后者以无偿赠予房屋为代表，在无偿赠予房
屋时，若赠予人与受赠人之间不存在亲属关系、抚养关系、赡养关系以及继承关系，则受赠方所
获赠的房屋应当作为“其他所得”课税。
（四） 存续危机
基于贯彻税收法定原则的要求，本次立法修订后不再保留“其他所得”条款，致使该漏洞填
补模式失去继续运作的条款依据。依据 《〈中华人民共和国个人所得税法修正案 （草案）〉 审议结
果的报告》 （以下简称 《审议报告》），应纳税所得的范围属于税制基本要素，仅应由立法机关确
定，现行做法违反 《中华人民共和国立法法》 第 8 条之规定。同时，目前立法规定的所得范围已
较为全面，无需由国务院或其有关部门另行确定。
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四、新《个人所得税法》中延续旧有模式的价值困境
“财政部门 + 兜底条款”的漏洞填补模式并非中国独有。在采用分类所得定义的立法模式下，立
法者设置税目后，普遍选择将剩余类别归入“其他所得”（维克多·瑟仁伊，2006），[13]留待税务机关
结合具体情形予以适用。同时，考虑到漏洞填补的路径依赖，立法修订后，一种可能的构想是，财政
部门通过扩大解释“偶然所得”，使之替代“其他所得”作为兜底条款，从而延续“财政部门 + 兜底
条款”的旧有模式。对此，本文产生的疑问有二：“偶然所得”是否可能作为兜底条款；此次税改更
为强调恪守税收法定和公平原则的理念 （张守文，2015），[14]旧有模式的适用是否与此背景相符。
（一） 旧有模式的延续可能：偶然所得的兜底性适用
新法中延续旧有模式的关键在于寻找新的兜底性条款，以承担“其他所得”条款的功能。考察可
知，“偶然所得”具备替代“其他所得”作为兜底条款的潜能，这一点可从前者的条款设置特征和具
体实践加以证明。
其一，“偶然所得”的概念界定方式使之存在作为兜底性条款的可能空间。1993 年修法时，立
法引入“偶然所得”条款的初始目的在于为“个人得奖、中奖、中彩”等射幸收入类型的课税提供依
据，使后者不必再栖身于“其他所得”条款之下。然而，从概念界定来看，偶然所得并未局限于
“个人得奖、中奖、中彩”，还包含了“其他偶然性质的所得”。分析可知，此处之“偶然”并非是对
于收入来源特征的描述，而是对于收入频次的简略概述。在所得税法中，与偶然相对应的，应当是收
入获取具有规律性或反复性。因此，从逻辑上而言，任何不具有规律性的收入均可能处于“偶然所
得”的概念射程内，而这可为税务机关兜底适用该条款提供了空间和可能，深圳罗湖地税对于曙光医
院案的征税处理即为例证。①
其二，税务实践已不断拓展该条款的适用范围，使之逐渐成为隐性的兜底条款。实践中，资产购
买方企业向个人支付的不竞争款项已被财政部门认定为“其他偶然性质的所得”。然而，不竞争款项
的性质在实务中可分为两种，一种旨在补偿资产转让方因该协议而放弃的未来经营收入，故而应当视
为经营所得；另一种则是借助不竞争款项的名义变现被转让资产的商誉，更为妥当的做法是将之作为
财产转让所得的一部分予以课税，这也是加拿大《所得税法》第 56.4 条的规范思路。但是，财政部
门并未区分不竞争款项的不同性质，仅因该收入具有“属于个人因偶然因素取得的一次性所得”的特
征，将之笼统归类于“偶然所得”，实际上是将后者作为兜底条款适用。同样情形也存在于个人从省
级以下人民政府及其所属部门获取的一次性奖励收入的课税。
因此，通过解释适用“偶然所得”条款，旧有模式在新法框架下存在延续的事实可能。然而通过
下文分析可知，此种模式过于强调收入课税的效率维度，未能有效贯彻税收法定与公平原则，不具有
价值上的正当性，故应当摒弃。
（二） 立法理念变迁背景下旧有模式的摒弃
1. 税制理念变迁下漏洞填补的价值位移
“财政部门 + 兜底条款”的漏洞填补模式，是 20 世纪 80 年代税制改革理念影响下税法制度设计
的时代注脚。在当时，税制改革的主要目标是尽快建立与“有计划的商品经济体制”相适应的工商税
制，关注重点为厘清国家与企业的分配关系，价值方面侧重效率 （张守文，2015），[14]故未能兼顾公平
课税的要求，对于法治的关照也停留在较为低阶的层级之上。宏观背景既然如此，微观制度自然难以
————————
①2005 年，深圳曙光医院向网友有奖征集改进建议，对此奖励，深圳罗湖地税认为不宜以“劳务报酬所得”和“稿
酬所得”课税，鉴于其偶然性，应以“偶然所得”对之课税。然而，此做法未被国家税务总局采纳，后者认为此项收入
系个人提供建议的使用权所取得的收入，应当以“特许权使用费所得”项目课税。
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超脱。此模式在立法设计时更多考虑效率因素，旨在通过授权财政部门“及时”涵盖一切“需要征税
的新项目”，缺乏基于税收公平原则对于何种收入应当纳入此种模式的检讨，故未能与税收法定原则
和税收公平原则相契合。
然而，作为本次税改的指导理念，税收法定原则和税收公平原则对于各项制度的完善方向和思路
提出了更高的要求。首先，随着《中共中央关于全面深化改革若干重大问题的决定》 （以下简称《全
面深化改革决定》） 的发布，新一轮的税制改革中税收法定原则已从“树立观念”阶段进入“落实”
阶段，随之而来的一系列改革方案均围绕这一主题展开。在立法修订中，除删除“其他所得”条款之
外，所得减免、费用扣除等条款的修改均是落实此原则的具体表现，作为税法适用内容之一的漏洞填
补自然应当在与此原则相匹配的轨道下开展。其次，在历次税制改革中，税法理念从“效率优先，兼
顾公平”转变为更为强调“公平税负”，这也对微观制度的建构和完善提出了明确的要求。申言之，
个人所得税法要从笼统地实现普遍课征，转变为以同类收入同等税负的方式、合法地实现普遍课征。
通过下文分析可知，“财政部门 + 兜底条款”的漏洞填补模式无法实现此两项要求，漏洞填补应当探
寻新的模式。
2. 漏洞填补的结果与实现税收法定原则的二律背反
从税收法定原则的角度观察，“财政部门 + 兜底条款”模式的适用结果存在与课税要件明确原则
实现的二律背反。针对无对应税目的收入类型，财政部门将其明确纳入“其他所得”范围，并阐明个
中课税逻辑，使得此等收入的税法评价从模糊的争议状态转化为清晰可辨的规则体系。更重要的是，
依据“同类型收入相同处理”的正义理念，财政部门在为此类收入提供补充规则的同时，也为同该项
收入具有“与法评价有关的重要观点”一致性特征的其他收入的课税提供了确定性的指引，使得纳税
人关于相似交易的税负预判具备了现实可能。所以，财政部门的漏洞填补与课税要件明确性的内在要
求存在一致性。
然而，漏洞填补的实践样态并非如此，已明确的相似收入在适用课税规则时逻辑并不统一，致使
纳税人依据现有规则完全无从判断其他尚未明确的相似收入的税负。举例而言，由于受赠收入的基础
民事行为是单方赠予行为，无法适用其他税目课税，因此该等收入的课税规则处于模糊地带。鉴于
此，在此类型收入的首次处理中，财政部门以赠予双方是否存在亲属关系、抚养关系、赡养关系以及
继承关系加以区别，明确将产生于不具有前述身份关系主体之间的获赠收入纳入“其他所得”的适用
范围，从而确立了房屋赠予收入的课税依据和适用条件。但是，此种逻辑在与房屋赠予应取得相同税
法评价的股权、现金以及礼品类赠予中被不断打破，具体如表 1 所示。
表 1 受赠类型收入课税规则一览表
财产形式 不认定为所得的情形
认定为所得的情形
具体情形 适用条款
现金 个人之间赠予的网络现金红包 个人取得企业派发的现金网络红包 偶然所得
礼品
企业在销售商品 （产品） 和提供服务过程中：
通过价格折扣、折让方式销售；
销售的同时给予赠品；
按消费积分反馈礼品
企业在以下活动中，向本单位以外的个人赠
送礼品：
业务宣传、广告等活动；
年会、座谈会、庆典以及其他活动
其他所得
房屋 赠予特定亲属、抚养关系人、赡养关系人、继承人的 除前述情形以外的房屋赠予 其他所得
股权 同上 同上 财产转让所得
由表 1 可知，房屋受赠的课税逻辑在课税依据和适用条件两个层面均被打破。在股权赠予情形
中，一些地方税务机关虽然秉持了身份关系作为区分所得与非所得的依据，但其课税依据转向“财产
新《个人所得税法》中所得认定条款探讨
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转让所得”；①在现金赠予中，不仅所得与非所得的区分标准变为获赠的来源性质，课税依据也变为
“偶然所得”；②在礼品赠予中，课税依据虽然仍为“其他所得”，但所得与非所得的区分标准却变为赠
与活动是否与经营活动有所关联。③因此，虽然上述四种财产类型受赠收入的税负已然明确，但由于
其间课税逻辑并不统一，纳税人完全无法预测获赠其他财产时的可能税负，赠予收入的税法评价与课
税要件明确性的要求相去甚远。
本文认为，这一例证足以说明“财政部门 + 兜底条款”模式不适合继续作为税目欠缺型法律漏洞
的填补路径，理由有二。首先，漏洞的准确认定既为财政部门的填补提供了前提，也为其填补活动设
置了义务范围。财产受赠收入的课税无对应税目，究竟应当被认定为法律漏洞还是立法者有意沉默的
法外空间，直接取决于所得概念的范围厘定。不同的所得概念界定传统对此问题的回答也不相同
（休·奥尔特等，2013）。[15]遗憾的是，中国税法实践中并无可供使用的所得概念。其一，立法中并未直
接界定所得概念。其二，理论界虽然普遍认为所得概念的立法设计深受净资产增加说的影响，但此种
观点至今仍是学者的理论猜测，并未得到任何立法文件的明确肯定。同时，该学说作为理念指导所得
税立法的适当性也饱受质疑 （Boris I. Bittker，1967），[16]奉此学说为圭臬的美国《国内收入法典》在立
法中也将部分依据该学说属于所得范围的收入类型明确地从所得范围中排除。在漏洞认定依据尚处阙
如或变动不居的情况下，财政部门的“依法填补”丧失了前提，补与不补皆在两可之间，完全取决于
财政部门的自由裁量。
其次，从填补过程的角度来看，财政部门也并非税目欠缺型法律漏洞类型适格的填补主体。作为
法律概念，税目的设计应当取决于形成概念时拟追求的目的，此等目的虽主要为贯彻量能课税原则，
但同时还应当遵循税收政策原则、税收效率原则等税法原则。在各项原则之间存在交叉甚至冲突之
时，“唯有借交互补充及相互限制的协作方式，才能得到原则本来的意义内涵。” （卡尔·拉伦茨，
2003）[17]具体到受赠收入的课税规则补充中，此类收入课税是否因特定身份关系的存在应予以区别对
待，关系到税收政策的选择问题；现实征管能力的考虑也迫使量能课税原则在落实中对税收效率原则
做出妥协。此等问题的回答无法依靠逻辑推理，只有通过“法益衡量”以判断何种情形应当课税。但
衡量的过程与结果的是非曲直并无事务法则可供判断，唯有诉诸国民的同意方能获得充足的正当性
（黄茂荣，2007）。[18]故由财政部门予以填补，纵使其结果合理，也难以掩盖正当性的不足。
3. 财税部门基于税收公平原则考虑下的漏洞填补实践偏差
在填补因税目概念界定的局限性而产生的法律漏洞情形中，为分析“财政部门 + 兜底条款”模式
缺乏对于税收公平原则的价值考量，本文将视线暂时转移至税务实践中财政部门采用的另一种未经立
法者明示的漏洞填补模式，即“财政部门 + 税目”的模式。
依据实施条例第 6 条，“个人取得的所得，难以界定应纳税所得项目的，由国务院税务主管部门
确定”，此模式正是建构于此条款之上。国务院财政部门以税目概念文义为基准，对于税法评价存疑
的收入通过“行政裁量”予以明确。裁量之结果虽然总是以“税法解释”的名义出现，但其中采用的
方法包含类推适用等却是难掩的事实。通过权衡经济实质或税法的一般原则和理念，国务院财政部门
直接类推适用相应税目，为与税目概念的典型收入在经济形态上相类似的收入提供课税规则，及时填
补因概念界定局限而产生的税法漏洞。
违约金的税法处理即为其中典型。在国务院财政部门已明确评价的四种违约金情形中，除商品房
————————
①参见广东省地方税务局《关于加强股权转让所得个人所得税征收管理的通知》 （粤地税函〔2009〕 940 号） 第 5 条。
②参见国家税务总局《关于加强网络红包个人所得税征收管理的通知》 （税总函〔2015〕 409号）。
③参见财政部、国家税务总局《关于企业促销展业赠送礼品有关个人所得税问题的通知》 （财税〔2011〕 50 号）。
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买卖合同情形以“其他所得”条款为课税依据，其他三种情形均是以对应的税目条款为课税依据，具
体如表 2 所示。
表 2 违约金所得课税规则一览表
交易情形 具体情形描述 适用条款
商品房买卖
因房地产公司未协调好与按揭银行关系而造成购房人无法按合同约定办理按揭贷
款，致使难以继续履行购房合同的，购房人从房地产公司所获的违约金
其他所得
股权转让 股权转让后，转让方因受让方迟延支付价款而获取的违约金 财产转让所得
终止投资
个人因各种原因终止投资、联营、经营合作等行为，从被投资企业或其他投资者处
获取的违约金等款项
财产转让所得
职工解除劳动合同 职工与企业解除劳动合同时获得的一次性补偿 工资、薪金所得
“财政部门 + 税目”模式的产生源于对填补结果合理性的需求。对比可知，“财政部门 + 兜底条
款”的模式虽然可以实现合法性证成，但由于中国税法中不同税目之间的最终税负不同，通过“其他
所得”条款对违约金课税将可能导致违约金与税目中典型收入的最终税负不同，在经济形态相类似的
情况下，与量能课税原则的要求不符。作为统率个人所得税法的规范性原则，量能课税原则虽未经立
法确认，但其本身所蕴含的公平理念使其对税收立法与执法持续发挥影响 （葛克昌，2005）。[19]依据该
原则，纳税人通过可税行为产生的相应收入，不论该收入的具体来源或采取的具体形式，只要增加了
纳税人的经济给付能力，就应当被视为所得并纳入课税范围。因此，为追求符合税收公平的课税结
果，虽然此种路径存在合法性质疑，但在实践中也成为国务院财政部门填补漏洞时的常见选择。在立
法修改后仍保持“不同税目不同税负”的现实下，继续采用“财政部门 + 兜底条款”的模式填补税目
概念的法律漏洞，仍然会不可避免地引发合理但不合法的实践偏差。
综合而言，“财政部门 + 兜底条款”的模式下未能实现落实税收法定与公平原则的目标。因此，
基于修订后的立法框架现实，虽然此模式仍有延续的事实可能，但不应继续作为漏洞填补的合理路径。
五、基于主体活动正当性构成的双层漏洞填补模式
法律解释作为法律实施的重要内容，应当以符合主体活动的正当性构成的方法进行 （张志铭，
2015）。[20]作为“解释的赓续”的漏洞填补亦应如此。因此，符合此次税制改革理念的漏洞填补模式，
其建构思路应当包含两个层次。首先，应以现行税法改革的基本理念为依据，针对填补对象的不同特
征，并考虑填补主体活动的正当性构成，分别设置填补路径；其次，在不同的填补路径下，建构具体
的漏洞填补思路以及相应的配套制度。具体而言，税目欠缺的漏洞填补应且仅应以立法修订的方式进
行；概念界定局限型的法律漏洞虽然仍应以财政部门填补为主，但不应继续适用偶然所得作为“兜底
条款”进行填补，而应当在“财政部门 + 税目”的基础上，辅以配套制度对其运作加以限制，从而兼
顾填补结果的合理性与合法性。
（一） 税目欠缺的漏洞类型应由立法机关填补
欠缺税目应藉由立法增订予以填补，这是逐步落实税收法定原则的自然要求。作为税法的最高法
律原则，税收法定原则已逐渐成为新一轮税制改革的指导理念。自 2013 年《中共中央关于全面深化
改革若干重大问题的决定》首次提出“落实税收法定原则”以来，如何落实此原则成为新一轮税制改
革中的重要议题。2015 年的《中华人民共和国立法法》修订，通过明确税种、税率和税收征管制度的
基本制度地位，使税收法定原则开始在实体法上发挥功效 （刘剑文，2015）。[21]本次立法修订时，《审
议报告》进一步明确了税目与税收优惠作为税收基本要素的地位，二者自然不应再由行政机关确定和
补充。同时，正如前述，税目的补充直接涉及实定法上所得概念的范围变动，而后者在本质上属于税
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收立法政策的范畴 （John R. Brooks，2018），[22]应当交由立法者裁量。
同时，欠缺税目由立法填补具有现实的可能性基础。1980 年立法之时，考虑到现实经济的高速
变化及立法技术的不成熟，如果要求税目填补应当法定，频繁的修法任务将超出立法资源的承受极
限，因而选择“财政部门 + 兜底条款”的填补模式更为符合彼时的现实状况。然而，从目前的立法来
看，现行税目设置已基本可满足课税需要，税目法定并不必然带来立法的频繁修改。作为针对生产要
素交易收入课税的税种，个人所得税法中各项税目的概念本质是对于生产要素的立法确认。一般来
讲，生产要素可以分为土地、资本和劳动三类。鉴于土地是资本的变形，现代财政学上往往将土地并
入资本范畴，将生产要素二分为劳动与资本。据此，所得税立法所主要掌握的有固定来源的收入系以
劳动或资本为生产要素的收入类型。前者系私人透过其提供之劳务，借由市场而获取的经济成果，后
者则系个人利用资本，借由转移其所有权或使用权而获取的其中价差或孳息 （柯格钟，2007）。[23]在此
基础上，为便于税收征管，立法者以现实中生产要素交易的具体实现方式 （即民商事契约类型） 为依
据，对前述收入类别加以细分，最终形成了目前的税目框架，此次修法中“经营所得”的合并也正是
对于企事业单位承包经营交易形式在现实生活中已名存实亡的立法回应。在中国立法中，依据劳务交
易契约类型和资本交易契约类型的演变，前一类型收入逐渐细分为“工资、薪金所得”“经营所得”
“劳务报酬所得”“稿酬所得”，后一类型收入则细分为“特许权使用费所得”“利息、股息、红利所
得”“财产转让所得”和“财产租赁所得”。同时，为了体现《个人所得税法》并未局限于固定生产
要素的交易收入，立法将“偶然所得”条款作为此类收入课征的依据。至此，通过生产要素与交易方
式的结合，并以偶然所得对应无固定来源收入，该法已足以涵盖经济生活中绝大多数的收入类型，故
税目体系已比较稳定，即便税目变更应当法定，立法者在短期之内也无须频繁增删税目。
此外，立法对于税目的补充应当有所限制。本文认为，立法者在税目补充时，不仅应当秉持量能
课税原则以实现收入的平等课征 （柯格钟，2008），[9]还应当综合考虑所得界定的法律传统、个人所得
税的功能定位以及与其他税种的协调等因素。以赠予收入的课税为例，在以来源概念为所得界定法律
传统的国家 （地区），赠予收入因缺乏固定来源，自始不应属于个人所得的范围；而在以增值概念为
传统的国家 （地区），若税法体系中已制定了“遗产及赠予税法”，个人所得税法往往采取“免税所
得”或“明确排除”的立法技术，既符合所得界定的法律传统，又避免了双重征税的可能。在目前中
国既无所得的立法概念界定，又无“遗产与赠予税法”之时，受赠收入应当藉由所得税法课征还是留
待未来遗产与赠予税的开征，应综合考虑立法者对于所得概念的界定选择、个人所得税法在整体税制
中的功能定位以及未来的税收立法计划安排等因素。如此，立法者对于税目欠缺漏洞的填补活动方能
有序开展，并助益于税制体系的整体完善。
（二） 财政部门填补概念界定局限型法律漏洞的证成与运行保障
1. 财政部门是概念界定局限型法律漏洞的适格填补主体
对于税目概念适用中的法律漏洞，财政部门是现行体制下最为适格的填补主体。作为税法的主要
实施机关，国务院财政部门的任务之一在于平等地适用税法，避免因漏洞的存在而在不同交易之间形
成差别化的税收待遇。鉴于此，面对超出税目文义范围但仍处于规范目的射程之内的待定收入，国务
院财政部门行使裁量权提供补充规则，符合主体活动的正当性构成 （张志铭，2015）。[20]
同时，“在制度变迁中存在着路径依赖性”（柯武刚和史漫飞，2000），[24]在没有更为充分的反对
理由之时，继续因循在实践中已运行许久的漏洞填补模式也不失为明智之举。正如前述，立法机关并
不直接面对各项经济活动，在规则的完善过程中处于获取信息的劣势地位，对于税目概念适用中的法
律漏洞，是选择扩大现有税目概念的外延以包容待定收入还是引入新的税目概念，并无足够的经验与
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时间以形成明确意见。同时，囿于立法资源的有限性，立法者也无法不断地及时出台补充规则。因
此，立法者的作为空间十分有限。此外，由于回应性特征和专业能力的限制，司法机关也无法承担漏
洞补充的重任，漏洞填补的任务只能由行政机关承担。在行政体系内，国务院当属首先应考虑的主
体，其追求目标的全局性可在一定程度上保障规则制定时的中立性，本次修法过程中诸多实体要素的
确认主体提升至国务院层级亦是基于此种考虑。然而，考虑到税目适用的频繁性，由国务院承担此项
任务注定难以成行，故国务院财政部门作为适格的填补主体是更为符合现实的选择。
上述思路基于“谁实施，谁填补”的理念，取向于填补效率，意图在实施过程中动态地实现法律
漏洞的填补。然而，此种思路虽然有其现实基础，但仍需加以规制，以消除权力运行中的合法性质
疑。为此，可将规制视角从对于权力运行的本身转向运行结果的产生过程 （叶金育，2016），[25]从而实
现对于财政部门漏洞填补的立体化监督，具体包括基准控制、程序控制、立法控制三个方面。
2. 财政部门漏洞填补合法运行的监督机制
（1） 以量能课税原则夯实财政部门漏洞填补的基准
法律漏洞的认定应当以量能课税原则为基准。从法学方法论的原理可知，法律漏洞的认定基准应
是立法目的，以区别于立法者有意为之的情形 （即法外空间）。但是，作为“经验性类型”，各类税目
概念“根本没有用固定的构成要件定义清楚，而仅仅是一个以‘飘忽不定的过渡形式’为特征、通过
具体例子来说明”（卡尔·拉伦茨，2003）。[26]因此，较之于较为封闭的抽象概念，“类型”的辐射范
围更不易把握 （刘风景，2009），[27]致使类型中是否存在法律漏洞的判断也更为模糊。此时，量能课税
原则可以作为在漏洞认定时替代立法目的的判断基准。若税法的解释结果可包含待定收入，并且解释
的结果符合量能课税原则，则通过解释适用处理即可，自然不存在法律漏洞的问题；但若解释结果无
法包含待定收入，且对于待定收入不课税将违反量能课税原则，则应当认定存在法律漏洞。
同时，漏洞填补也应当以量能课税原则为准则，避免“国库主义”的倾向。首先，同种性质的收
入应当取得同样的税负评价。举例而言，从既有规定可知，合伙企业的投资者从合伙企业获取的收
入，应当比照“个体工商户的生产经营所得”课税。但该规定并不适用于有限合伙人所获投资所得的
税法处理。与无限合伙人不同，有限合伙人并不享有对合伙企业的积极管理权限，亦不参与任何决
策，只有从合伙企业处获取收益的权利，因此该项收入与“经营所得”所基于的民商事契约性质并不
相同，同时此项收入的产生来源也系资本投入的回报，适用“利息、股息、红利所得”课税更为符合
同类收入相同评价的理念。其次，性质虽然不同但经济效果相同的收入之间不应存在税收歧视。譬
如，合同违约金在扣除损害填补的额度后应当类推适用对应税目课税，其原因在于避免在两种不同的
交易完成模式之间产生税收差异，诱使纳税人通过违约金的方式规避税收。再者，鉴于待定收入与被
类推适用的税目之间存在“不一致”之处，对于待定收入的特殊之处应当加以考虑，以实现类推适用
结果的妥当性。仍以违约金为例，此款项的一般目的是为了填补过去发生的损害，故填补损害的款项
部分不应视为具有可税性。只有当违约金收入金额超出损害额度，方可将超出部分视为“未来可预期
实现的经济利益”进而类推课税。
（2） 以正当程序理念完善规范性文件的制定程序
规范性文件是财政部门漏洞填补的主要场域，因此，规范国务院财政部门的漏洞填补与规制财政
部门规范性文件的制定具有本质上的一致性。漏洞填补作为“有创意的认识行为”（卡尔·拉伦茨，
2003），[17]为此项认知活动的运作过程和结果评价设置正当程序，有助于从整体上提升财政部门漏洞填
补结果的法学品格。比较而言，现行规范财政部门文件制定的制度有待完善，具体可从规范制定的过
程和结果两个方面展开：完善文件制定过程中的公众参与机制，避免财政部门成为唯一的知识生产主
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体；规范文件制定的公开制度，为结果评价和共识的形成提供前提。
公众参与机制的完善主要有两个方向，其一是完善文件制定中的征求意见与提取意见制度，其二
是在文件制定程序中嵌入听证制度。首先，在制定规范性文件时，应当尽可能地征求社会公众意见，
特别是关联当事人的意见。从知识获取的有效性角度而言，基层财政部门、法规部门、税收、法律以
及相关领域的专业人士、公众代表等人员集合，是意见获取的最佳组合，可以考虑将其参与文件起草
或接受咨询作为强制性的规则 （叶金育，2016）。[25]其次，对于一些重大的、牵涉较广的规范性文件，
可以在其制定程序中增加“听证制度”，按照听证典则的法形式性、适用范围的普遍性、定位的正当
程序性和效力的法强制性等要求构建相应制度，以更为充分地吸收合理意见 （叶金育，2016）。[25]
公开制度包含结果公开和理由公开两个方面。行政公开旨在满足公民的知情权，是实现公民参与
的前提 （周佑勇，2004）。[28]财政部门通过漏洞补充形成的规则，直接增加了纳税人的税收负担，故应
当向纳税人公开。同时，现行程序制度规定中，仅规定在文件送审时应当提供起草说明和解读稿，并
未将其延伸至公开范畴。本文认为，补充规则所形成的理由也应当公开，以促使征税权的理性行使，
并保持税收政策的连续性和协调性。
（3） 财政部门漏洞填补的立法控制
首先，应由立法解释确认税目的概念内涵。税目概念漏洞填补的前提是立法中存在概念界定的规
则。在中国台湾地区“综合所得税法”中，各项税目概念的内涵界定均以立法形式予以规定。然而，
《个人所得税法》第 2 条并未规定各项税目概念的内涵，也未明确规定此等概念界定是否严格接受民
事法的界定拘束。因此，目前学术界对于财政部门是否可类推适用税目概念的讨论，实际上是建立在
实施条例的文本基础之上。作为唯一的界定文本，实施条例采取了承继民事法的界定方式。所以，应
当对此做法的正当性从以下两个方面审视：其一，税法概念的界定是否应完全受民事法的界定拘束；
其二，前述问题的判断主体是否应是国务院。诚然，税法概念采用民事法的界定方式有助于税法与民
事法的协调，并藉由民事法已有的体系划分实现对大多数规范对象的涵摄，故一般情形下民法概念可
以在税法中直接适用 （汤洁茵，2008）。[29]但是，税法概念有其本质特色，应当以独有的价值理念对于
应纳入规范范围的对象予以取舍，而这势必产生与民法的分歧。因此，在税目概念的界定问题上，税
法对于民法既有依赖，又存在偏离。同时，基于税收法定原则的考虑，一项税法概念承继或偏离民法
的界定方式，应当通过立法的方式明确规定 （汤洁茵，2008）。[29]在立法短期内不太可能大幅修订的情
况下，通过立法解释明确税目概念的界定方式是一条更为现实的途径。
其次，在立法的适用过程中，应当关注税目适用是否出现与现实状况大面积偏离的情形，以尽可
能消除税目适用的模糊地带。从目前的税目设置来看，增设“附加福利所得”税目是此方面较为急切
的需求。与中国台湾地区“所得税法”类似，《个人所得税法》并未考虑到同一契约下产生的收入类
型之间在税法评价时是否存在“质”的不同。具体而言，尽管“附加福利”与“工资、薪金所得”同
属“受雇所得”，但鉴于该类收入的征税中涉及许多结构性问题，譬如与工作条件的区分、估价标准、
征管模式等 （休·奥尔特等，2013），[15]许多国家单列税目或另立税种对其课税，以求实现税法适用的
精确性。然而，现行立法框架下并未明确规定附加福利概念，反而将之笼统归类于“工资、薪金所
得”，此等做法混淆了工资与福利、法定福利与附加福利等概念之间的本质区别，亦忽视了“工资、
薪金所得”难以涵盖名目繁多的附加福利 （如公费旅游、低息贷款等） 的现实，致使大量的附加福利
游离于个人所得税法之外 （陈少英，2014）。[5]因此，有必要在未来的修法中，将附加福利明确作为独
立税目予以规定。
最后，应由立法确认“法外空间”，为财政部门的漏洞填补划定禁区。从税收原理可知，个人所
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得税课征的对象应是个人年度经济所得，具体包括职业收入和经营收入 （如财产性收入、证券投资收
入） 两大类 （白景明，2011）。[10]对照于国民收入体系的划分来看，部分类型的转移性收入 （如家庭内
部之间的收入转移） 不适宜通过个人所得税进行分配调整。同时，“其他所得”的适用现状也展现出
财政部门对此观点的认同。然而，现行立法延续旧法“正面列举”的方式，并未规定所得的排除条
款。在缺乏确定性的规范指引下，“非所得”这一法外空间的认定只能依赖财政部门基于个人所得税
在税制体系中的功能定位和规范原则，综合考量诸如生存权保障、婚姻及家庭保障等因素，通过法益
衡量的方法进行判断。但此种判断中财政部门必须考虑的因素以及各因素分量的强弱并不透明，难以
保证税法适用的确定性。相较之下，美国《国内收入法典》在所得认定的框架之外，配套性地构建了
对应的所得排除规则体系，以明确所得课税的“法外空间”。针对所得认定条款 （即第 61 条） 适用中
的可能争议，在该法第 17 条至第 91 条中，立法者以所得确认为原则，将排除情形作为例外予以明
确，同时，在该法第 101 条至第 139G 条中，立法者以所得排除为原则，将确认情形作为例外予以明
确，二者结合共同构建起较为明确的“法外空间”规则体系。回到中国语境，当下更为务实的做法
是，由立法者明示应考虑的正当因素，同时借鉴美国立法的模式，以规则的形式明示若干应当排除的
收入类型，从而对于财政部门的所得排除实践提供更为确定的指引。
六、结语
长期以来，为实现对个人收入的普遍课征，国务院财政部门以税收规范性文件为载体，将抽象的
税目概念适用于各类具体的收入类型中，逐渐构建起一套内容丰富的所得认定规范体系，其中不可避
免地涉及法律漏洞的填补活动。在此过程中，财政部门通过适用“其他所得”这一兜底条款获取漏洞
填补的合法性基础，形成“财政部门 + 兜底条款”的漏洞填补模式。伴随着立法删除“其他所得”条
款，税制设计和运转的理念也发生转变，新法中漏洞填补模式的选择应当基于此双重背景，尝试以新
的理念浸润微观制度的运转过程，从而实现税制改革理念对税收立法、执法等各类活动的全面覆盖。
正因如此，旧的漏洞填补模式应当转向基于税法漏洞不同特征和填补主体正当性构成的新的漏洞填补
模式，通过建构双层路径，从而分别落实税收法定和公平原则的要求。即，税目欠缺型漏洞应仅由立
法者填补，概念界定局限型漏洞由财政部门填补，并从基准控制、程序控制和立法控制三个方面完善
监督机制。
————————
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Discussion on the Terms of Recognition in the New Individual Income Tax Law
LI Qiao-yu
(Xiamen University, Xiamen 361005, China)
Abstract：In order to realize the general levy on income, the financial department of the State
Council has filled the legal loopholes in the identification of income of the Individual Income Tax
Law through the application of the save clause of “ the other incomes determined by the financial
department of the State Council”, so as to form a loophole filling model of “the financial depart-
ments + the save clause” . After the deletion of the above-mentioned provisions through legislation,
although the financial departments can continue the aforementioned model by expanding the applica-
tion of the “accidental income”clause, they should resort to the new model, because the application
effect of the old is contrary to the concept of the tax reform. The new model should be based on
the different characteristics of the two loopholes and the legitimacy of the filling subject, so as to
construct different paths that can simultaneously implement the principles of tax statutory and fairness.
Specifically, the tax-deficient loophole should only be filled by the legislators in the way of revision,
while the limited loophole of concept definition should be filled with the “ financial department +
tax item clause” model, and supervision mechanism should be perfected from the three aspects of
benchmark control, program control and legislative control.
Key words：personal income tax law; legislative amendments; loophole filling; income recogni-
tion; taxation statutory principle
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